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Entscheidungsbesprechung
Volksverhetzung und Meinungsfreiheit

1. Erwiesen oder bewusst unwahre Tatsachenbehauptun-
gen wie die ,,Auschwitzliige fallen nicht in den Schutz-
bereich von Art. 5 Abs. 1 GG. Soweit man jedoch die
Leugnung des Holocausts auf eigene Schlussfolgerungen
und Bewertungen stiitzt, kann man sich auf Art. 5 Abs. 1
GG berufen.

2. Im Rahmen des Erfordernisses der Allgemeinheit des
Gesetzes nach Art. 5 Abs. 2 GG ist die Ausnahme vom
Sonderrechtsverbot aus dem Wounsiedel-Beschluss (zu
§ 130 Abs. 4 StGB) auf § 130 Abs. 3 StGB iibertragbar.

3. Der Begriff des offentlichen Friedens in § 130 Abs. 3
StGB muss eng ausgelegt werden, nimlich als Gewihr-
leistung von Friedlichkeit. Rein geistig bleibende Wir-
kungen der Meinungsiuflerung, wie etwa eine ,,Vergif-
tung des geistigen Klimas“, werden somit nicht als Sto-
rung des offentlichen Friedens erfasst.

4. Bei § 130 Abs. 3 StGB indizieren die Tatbestands-
merkmale der Billigung und der Leugnung, anders als
das Tatbestandsmerkmal des Verharmlosens, eine tatbe-
standsmiilige Eignung zur Storung des éffentlichen Frie-
dens.

(Leitséitze der Verf.)

GG Art. 5 Abs. 1
StGB § 130 Abs. 3

BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 2083/15, I BvR 673/18"

I. Einleitung

Bereits 1994 entschied das BVerfG iiber die Vereinbarkeit
einer Bestrafung der Holocaustleugnung mit der Meinungs-
freiheit.? Mit der Einfiihrung des neuen § 130 Abs. 3 StGB
ergaben sich jedoch neue Fragestellungen diesbeziiglich. Am
22.6.2018 folgten zwei Kammerbeschliisse, die sich mit den
unterschiedlichen Tatvarianten des § 130 Abs. 3 StGB und
deren Verhiltnis zur Meinungsfreiheit beschéftigen.

II. Sachverhalt der Entscheidung BVerfG, Beschl. v.
22.6.2018 — 1 BvR 2083/15 (,,Netzradio Germania*)

2012 verbreitete S (Beschwerdefiihrer) auf YouTube eine von
einem Dritten aufgenommene Audiodatei, in der v.a. die Zahl
der Holocaustopfer als vollig iiberzogen dargestellt wurde. S
wurde vom Amtsgericht 2014 wegen Volksverhetzung gem.
§ 130 Abs. 3 und 5 StGB verurteilt.> Das LG Paderborn ver-
warf die Berufung des Beschwerdefiihrers mit der Maligabe,

! Die Entscheidungen sind abrufbar unter
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entsc
heidungen/DE/2018/06/rk20180622 1bvr208315.html,
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entsc
heidungen/DE/2018/06/rk20180622 1bvr067318.html
(31.1.2019).

2 BVerfGE 90, 241 ff.

3 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 2083/15, Rn. 3.

dass er statt zu 70 zu 100 Tagessétzen a 30 € verurteilt wur-
de; seine dagegen gerichtete Revision verwarf das OLG
Hamm 2015 als unbegriindet.* S erhob Verfassungsbeschwer-
de wegen Verletzung von Art. 5 Abs. 1 GG, mit der er vor
dem BVerfG Erfolg hatte.

III. Sachverhalt der Entscheidung BVerfG, Beschl. v.
22.6.2018 — 1 BvR 673/18 (,,Haverbeck*)

Ursula Haverbeck (H), mehrfach einschlégig verurteilte Holo-
caustleugnerin, verfasste 2014 und 2015 verschiedene Artikel
in der ,,Stimme des Reiches®, in denen sie u.a. die Vergasun-
gen in Auschwitz als Liige darstellte, da es sich lediglich um
ein Arbeitslager gehandelt habe. 2016 verurteilte das AG
Verden (Aller) die H wegen Volksverhetzung gem. § 130
Abs. 3 StGB in sieben Fillen und versuchter Volksverhetzung
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zweieinhalb Jahren.3 2017
senkte das LG Verden die Strafe auf zwei Jahre ohne Bewdh-
rung und verwarf die Berufung der H im Ubrigen; 2018 ver-
warf das OLG Celle ihre Revision.® H erhob Verfassungs-
beschwerde u.a. wegen einer Verletzung von Art. 5 Abs. 1
GG. Die Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Entschei-
dung angenommen; gleichwohl stellte das BVerfG dar, wa-
rum sie aus seiner Sicht unbegriindet ist. H musste ihre Frei-
heitsstrafe antreten.

IV. Analyse der Entscheidungen
1. Schutzbereich der Meinungsfreiheit

Fraglich ist zundchst, ob bzw. inwieweit die Leugnung bzw.
Verharmlosung des Holocausts in den Schutzbereich von
Art. 5 Abs. 1 GG fillt. Von Art. 5 Abs. 1 GG werden in ers-
ter Linie Meinungen geschiitzt.” Darunter versteht man Wert-
urteile, d.h. ,,AuBerungen, die durch das Element der Stel-
lungnahme und des Dafiirhaltens geprigt sind“®. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob diese wahr oder unwahr, be-
griindet oder grundlos, emotional oder rational, wertvoll oder
wertlos, gefihrlich oder harmlos sind bzw. dafiir gehalten
werden.’ Sogar verfassungsfeindliche AuBerungen sind grund-
sitzlich von der Meinungsfreiheit geschiitzt. !

Auch Tatsachenbehauptungen unterfallen dem Schutz von
Art. 5 Abs. 1 GG, soweit sie Voraussetzungen fiir die Mei-
nungsbildung sind.!" Hingegen ist die ,,unrichtige Information

4 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 2083/15, Rn. 4 £, 7.
> BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 673/18, Rn. 13.

¢ BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 673/18, Rn. 14 f.

7 BVerfGE 90, 241 (247); Manssen, Staatsrecht II. Grund-
rechte, 15. Aufl. 2018, Rn. 358.

8 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 673/18, Rn. 19;
BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 2083/15 Rn. 13;
BVerfGE 7, 198 (210); 61, 1 (8); 90, 241 (247); Kingreen/
Poscher, Grundrechte, Staatsrecht 11, 34. Aufl. 2018, Rn. 650.

° BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 673/18, Rn. 19;
BVerfGE 33, 1 (14 f); 61, 1 (7); 90, 241 (247); 124, 300
(320).

10 BVerfGE 124, 300 (329); Michael, ZJS 2010, 155 (156).

' BVerfGE 61, 1 (8); 90, 241 (247); Muckel, JA 2018, 877
(878).
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kein schiitzenswertes Gut“, weshalb erwiesen oder bewusst
unwahre Tatsachenbehauptungen nicht von der Meinungs-
freiheit geschiitzt werden.'> Man kann MeinungsiuBerungen
insoweit von Tatsachenbehauptungen abgrenzen, als letztere
entweder wahr oder falsch sein konnen, erstgenannte hin-
gegen aufgrund ihrer Subjektivitdt weder wahr noch falsch
sind.’®* Im Zweifel soll bei Abgrenzungsschwierigkeiten eine
Vermutung fiir die Freiheit der Rede gelten, zumindest wenn
es um die Offentlichkeit wesentlich beriihrende Themen geht.'*

Im ,,Netzradio-Germania-Beschluss® unterfallen die Au-
Berungen des Dritten, die dem Beschwerdefiihrer S zuge-
rechnet werden konnen, als ,,mit diffusen Tatsachenbehaup-
tungen vermischte Werturteile dem Schutzbereich der Mei-
nungsfreiheit.'?

Im Haverbeck-Beschluss wird zunichst klargestellt, dass
der GroBteil der AuBerungen der H nicht vom Schutzbereich
erfasst wird.'® Die Behauptung, in Auschwitz habe es keine
Massenvergasungen gegeben bzw. der Holocaust habe nicht
stattgefunden, ist u.a. durch die Geschichtswissenschaft und
Feststellungen der Gerichte nach dem Krieg eindeutig wider-
legt.!” Daher handelt es sich — im Gegensatz zur Leugnung
einer deutschen Schuld am Zweiten Weltkrieg'® — um eine im
Fall der H bewusst unwahre (so das BVerfG) bzw. zumindest
um eine erwiesen unwahre Tatsachenbehauptung, die dem
Schutzbereich der Meinungsfreiheit im Gegensatz zu anderen
Tatsachenbehauptungen auch dann nicht unterfillt, wenn
daran MeinungsiuBerungen gekniipft werden.! In friiheren
Entscheidungen des BVerfG konnten erwiesen unwahre Tat-
sachenbehauptungen jedoch in den Schutzbereich gelangen,
wenn sie mit Werturteilen untrennbar verbunden sind, wenn
also eine Trennung der beiden Bestandteile nicht ohne Ver-
filschung des Sinnes der AuBerung vorgenommen werden
kann.?’ Bei der Holocaustleugnung wird wohl ,,zumeist eine
Wertung — etwa iiber den Umgang Deutschlands mit der
historischen Wahrheit — mitschwingen‘?!. Im Haverbeck-Be-
schluss wird nun gewissermaflen als neue Kategorie einge-
fiihrt, dass die Holocaustleugnung nur in den Schutzbereich
gelangen kann, soweit man sie ,,auf eigene Schlussfolgerun-
gen und Bewertungen stiitzt“?2. Es handelt sich somit gewis-

12 BVerfGE 7, 198 (212); 54, 208 (219); 61, 1 (7 £.); 85, 1 (15).
13 Kingreen/Poscher (Fn. 8), Rn. 652.

14 BVerfGE 54, 208 (219).

15 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 2083/15, Rn. 20.

16 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 673/18, Rn.27.

17 BVerfGE 90, 241 (249).

18 BVerfGE 90, 241 (248); vgl. BVerfGE 90, 1 (14 f.).

19 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 673/18, Rn. 28.

20 BVerfGE 90, 241 (248); BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 —
1 BvR 461/08, Rn. 22; Hong, Verfassungsblog, 5.8.2018,
abrufbar unter https://verfassungsblog.de/holocaust-meinungs
freiheit-und-sonderrechtsverbot-bverfg-erklaert-§-130-iii-
stgb-fuer-verfassungsgemaess/ (27.1.2019).

2l Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar,
84. Aufl. 2018, Art. 5 Abs. 1 Rn. 69; vgl. Beisel, NJW 1995,
997 (1000); Huster, NJW 1996, 487 (487).

22 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 673/18, Rn. 30; vgl.
Huster, NJW 1996, 487 (487).

sermafen um eine (dogmatisch fragwiirdige) Umkehrung des
Grundsatzes, dass Tatsachen Grundlagen der Meinungsbil-
dung sein konnen: Hier wird die Meinung zur Grundlage der
(erwiesen unwahren) Tatsachenbehauptung. Damit wird die
Auschwitzliige wohl regelméfig in den Schutzbereich fallen
— fir die Grundthese, dass erwiesen unwahre Tatsachenbe-
hauptungen keinen Schutz geniefen, verbleibt somit nur ein
geringer bis kein Anwendungsbereich.”

2. Eingriff
Der Eingriff liegt bei beiden Féllen in der strafrechtlichen
Verurteilung.?*

3. Rechtfertigung
a) Verfassungsmdpfigkeit von § 130 Abs. 3 StGB

Gem. Art. 5 Abs. 2 GG findet die Meinungsfreiheit ihre
Schranke in den allgemeinen Gesetzen. Es handelt sich um
einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt.?® Alle die Meinungs-
freiheit beschrinkenden Gesetze, also auch solche zum Eh-
ren- oder Jugendschutz, miissen allgemeine Gesetze sein.?®
Als allgemeines Gesetz wird nach der Sonderrechtslehre ein
solches bezeichnet, das sich nicht gegen das Haben oder
AuBern einer Meinung als solches oder gegen eine bestimmte
Meinung richtet.?’” Darin enthalten ist somit ein Verbot der
Standpunktdiskriminierung.?® § 130 Abs. 3 StGB richtet sich
gegen die Billigung, Leugnung oder Verharmlosung einer
unter der Herrschaft des Nationalsozialismus begangenen
Handlung der in § 6 Abs. 1 VStGB bezeichneten Art und da-
mit gegen eine ganz bestimmte, ndmlich eine nationalsozia-
listische Meinung. Damit ist § 130 Abs. 3 StGB kein allge-
meines Gesetz im Sinne der Sonderrechtslehre, was das
BVerfG auch in beiden Beschliissen feststellt bzw. implizit
voraussetzt.”’

Im historischen, 2009 ergangenen Wunsiedel-Beschluss®
erkannte das BVerfG jedoch eine Ausnahme vom Sonder-
rechtsverbot in Bezug auf § 130 Abs. 4 StGB an. Aufgrund
des ,sich allgemeinen Kategorien entziehenden Unrechts®
und ,,der als Gegenentwurf hierzu verstandenen Entstehung
der Bundesrepublik Deutschland™ sei Art. 5 GG eine Aus-
nahme vom Sonderrechtsverbot in Bezug auf die Verherrli-

2 Vgl. Huster, NJW 1996, 487 (490 f.).

2 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 2083/15, Rn. 21;
BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 673/18, Rn. 30.

% Lepsius, Jura 2010, 527 (529); vgl. Kingreen/Poscher
(Fn. 7), Rn. 307.

26 Hong, DVBL. 2010, 1267 (1270); Kingreen/Poscher (Fn. 7),
Rn. 688; Manssen (Fn. 6), Rn. 401; a.A. Lepsius, Jura 2010,
527 (529 f).

7 Kingreen/Poscher (Fn. 7), Rn. 689 ff.

% Hong, Za6RV 2010, 73 (115).

2 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 2083/15, Rn. 21;
BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 673/18, Rn. 22 ff;
Hérnle, 17 2010, 310 (311; Huster, NJW 1996, 487 (489);
a.A. Ladeur, K&R 2018, 623 (624).

30 BVerfGE 124, 300 ff.
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chung des Nationalsozialismus ,,immanent“.’! Es handelt sich
methodisch gesehen wohl um eine Art teleologische Redukti-
on.*? Jedoch kennt das GG laut dem BVerfG kein allgemei-
nes antinationalsozialistisches Prinzip.>3

Auf diesen Beschluss folgte scharfe Kritik seitens der Li-
teratur. Die Ausnahme vom Sonderrechtsverbot wurde u.a.
als ,,methodisch [...] sehr zweifelhaft“3*, | unverstindliche
Ausnahme*®, , dogmatischer Klimmzug*® und ,,erratischer
Block‘?? bezeichnet. Einem Autor schien es gar, ,als hitte
sich das Gericht durch selbst errichtete Mauern einen Flucht-
weg geschlagen, um ein auBlergewohnliches Ergebnis mog-
lichst auBergewdhnlich zu begriinden*?s.

Die Meinungsfreiheit kann auch durch kollidierendes
Verfassungsrecht beschriinkt werden.*® Daher wurde z.T. ein
dogmatisch konsistenterer Begriindungsweg darin gesehen,
die Meinungsfreiheit hier durch die Menschenwiirde der
Opfer und deren Angehdrigen zu beschriinken.*® Diesen As-
pekt lasst das BVerfG im Wunsiedel-Beschluss bewusst da-
hinstehen.*! Es wiirde jedoch die objektivrechtlichen Dimen-
sionen der Meinungsfreiheit iiberdehnen, wiirde man die
Menschenwiirde der Opfer hier als Schranke gebrauchen.*?
Es lieBe sich ferner die freiheitlich-demokratische Grundord-
nung im Sinne des Art. 18 GG als Verfassungsgut heranzie-
hen.* Jedoch darf auch kollidierendes Verfassungsrecht nur
in standpunktneutraler Weise konkretisiert werden.** Daher
wiirde dieser Begriindungsweg in der Causa Wunsiedel eben-
so wenig wie im Falle des § 130 Abs. 3 StGB tragfahig sein.
Auch ein ungeschriebener Ausschluss vom Schutzbereich fiir
nationalsozialistische Meinungen wére wohl wenig {iberzeu-
gend.®

Der Wunsiedel-Beschluss ist zwar vielleicht aus politi-
scher und moralischer Perspektive zu begriifen. Dogmatisch
ist die Ausnahme vom Sonderrechtsverbot mindestens sehr
schwer, wenn nicht ginzlich unverstidndlich. Das BVerfG
stand vor einer schwer 16sbaren Aufgabe: Es sah sich zerris-
sen zwischen einerseits der historischen Verantwortung

31 BVerfGE 124, 300 (327 £).

32 Vgl. Hong, DVBL. 2010, 1267 (1271).

33 BVerfGE 124, 300 (330); BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 —
1 BvR 673/18, Rn. 24; BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR
2083/15 Rn. 17; a.A. OVG Miinster, Beschl. v. 23.3.2001 —
5B 395/01 = NJW 2001, 2111 (2111); ebenfalls a.A. Leit-
meier, NJW 2016, 2553 (2555).

3% Manssen (Fn. 7), Rn. 405.

35 Kingreen/Poscher (Fn. 8), Rn. 703.

36 Beyerbach, JA 2015, 881 (885).

37 Hong, ZadRV 2010, 73 (118); Hong, DVBI. 2010, 1267
(1271).

3% Michael, ZJS 2010, 155 (164).

% BVerfGE 66, 116 (135); 111, 147 (156).

40 Manssen (Fn. 7), Rn. 405.

41 BVerfGE 124, 300 (334, 343, 346); Michael, ZIS 2010,
155 (159).

2 Michael, ZJS 2010, 155 (160).

 Michael, ZJS 2010, 155 (163).

% Hong, DVBL. 2010, 1267 (1270).

45 Vgl. Hong, DVBL. 2010, 1267 (1271).

Deutschlands, nationalsozialistische Meinungen zu bekdmp-
fen, und andererseits dem Bestreben, durch eine mdglichst
inhaltsneutrale Gewihrleistung der Meinungsfreiheit eine
wirksame Antwort auf den Totalitarismus zu geben.*® Es
handelt sich hier um ein rechtspolitisches Problem, das dem
Gericht und allen anderen die Grenzen der Dogmatik aufzeig-
te.¥’

Laut den beiden Beschliissen ist die Ausnahme des Wun-
siedel-Beschlusses von § 130 Abs. 4 StGB auf § 130 Abs. 3
StGB fibertragbar, da es sich auch hier um eine Vorschrift
handele, die auf eine ,,Verhinderung einer propagandistischen
Affirmation‘*® der nationalsozialistischen Schreckensherr-
schaft abziele.*’ Kritisiert wird diese Ubertragung in der Lite-
ratur, da das BVerfG im Wunsiedel-Beschluss wiederholt
klarstellt, dass es sich aufgrund der ,Einzigartigkeit” der
nationalsozialistischen Verbrechen um eine enge Ausnahme
ohne Ubertragbarkeit auf andere Situationen handelt.*® Dage-
gen konnte man vorbringen, dass es sich auch hier um eine
die Meinungsfreiheit in Bezug auf nationalsozialistische Au-
Berungen beschrinkende Norm (sogar innerhalb desselben
Straftatbestandes) und damit um eine durchaus sehr dhnliche
Situation handelt. Allerdings ist es wahr, dass es einen deutli-
chen Unterschied hinsichtlich der Tathandlungen der beiden
Absitze (,,billigen, verherrlichen oder rechtfertigen bei § 130
Abs. 4 StGB bzw. ,,billigen, leugnen oder verharmlosen® bei
§ 130 Abs. 3 StGB) gibt. Verharmlosung beinhaltet, dass
man Ankniipfungstatsachen flir die Tatsdchlichkeit der NS-
Gewalttaten herunterspielt, beschonigt oder in ihrem wahren
Gewicht verschleiert.3! Nicht erforderlich ist dabei ein Be-
streiten des Volkermordes als historisches Gesamtgeschehen.
Ausreichend sind auch ein ,,Herunterrechnen der Opferzah-
len“ und sonstige Formen des Relativierens oder Bagatellisie-
rens seines Unrechtsgehaltes.’ Ein Verharmlosen muss nicht
zwangsldufig zugleich ein Billigen, Verherrlichen oder Recht-
fertigen beinhalten; man konnte beispielsweise die histori-
sche Singularitit des Holocausts im Vergleich zu anderen
Genoziden bzw. Massenmorden (z.B. in Ruanda 1994 oder
Kambodscha 1975-1979) in Frage stellen und ihn somit
verharmlosen, ohne ihn dadurch billigen oder verherrlichen

4 Michael, ZJS 2010, 155 (158).

47 Lepsius, Jura 2010, 527 (532).

4 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 2083/15 Rn. 21.

4 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 2083/15, Rn. 21;
1 BVR 673/18, Rn. 23 f.

30 Hong, Verfassungsblog, 5.8.2018, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/holocaust-meinungsfreiheit-und-
sonderrechtsverbot-bverfg-erklaert-§-130-iii-stgb-fuer-
verfassungsgemaess/ (27.1.2019);

Hong, ZabRV 2010, 73 (118); vgl. BVerfGE 124, 300 (328,
329, 330, 331).

31 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 2083/15, Rn. 5;
BGHSt 46, 36 (40); Schdfer, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl.
2017, § 130 Rn. 82.

32 BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 2083/15, Rn. 5.
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zu wollen.>® Dieser Unterschied konnte u.U. eine andere Be-
handlung rechtfertigen — er erfordert zumindest eine ausfiihr-
lichere Begriindung der Ausnahme vom Sonderrechtsverbot.
In den beiden Beschliissen wurde lediglich die Ausnahme
aufgrund der Wunsiedel-,,doctrine” festgestellt, eine nihere
Auseinandersetzung fehlt. Das BVerfG zeigt sich hier, eben-
so wie im Wunsiedel-Beschluss, als konfliktscheues, auswei-
chendes Gericht, als ,,evasive court*.>*

Im Schrifttum wird in diesem Zusammenhang auch die
Entscheidungskompetenz der Kammer problematisiert.*® Diese
kann gem. § 93¢ Abs. 1 S. 1 BVerfGG nur dann einer ,,offen-
sichtlich begriindeten Verfassungsbeschwerde stattgeben,
wenn alle mafigeblichen verfassungsrechtlichen Fragen be-
reits durch das BVerfG hinreichend geklirt sind. Geht man
wie die 3. Kammer des Ersten Senats des BVerfG von der
Ubertragbarkeit der Wunsiedel-,,doctrine aus, so ist diese
Kldrung gegeben.’® Es besteht jedoch durchaus Grund, dies
anzuzweifeln (siche oben). Dafiir spricht auch, dass die in
manchen Entscheidungen des BVerfG vertretene Ansicht,
erwiesen unwahre Tatsachenbehauptungen konnten bei un-
trennbarer Vermischung mit MeinungsduBlerungen in den
Schutzbereich gelangen (siehe oben), im Haverbeck-Beschluss
gar nicht erst erwéahnt wurde.

Aus all dem folgt, dass der Wunsiedel-Beschluss und da-
mit auch die Ausfiihrungen zur VerfassungsmaBigkeit des
§ 130 Abs. 3 StGB in den neuen Beschliissen dogmatisch
nicht zu liberzeugen vermdgen. Selbst wenn man diese Recht-
sprechungslinie halten mdchte, ist doch mehr als fraglich, ob
man die vom BVerfG entwickelten Grundsdtze zu § 130
Abs. 4 StGB ohne Weiteres auf § 130 Abs. 3 StGB iibertra-
gen kann. Die VerfassungsméBigkeit des § 130 Abs. 3 StGB
ist damit alles andere als selbstverstindlich und hétte wohl
besser durch eine Senatsentscheidung diskutiert werden sol-
len. Auch die Ansicht, das Gericht hitte die verfassungs-
rechtsdogmatisch wenig iiberzeugende Begriindung aus dem
Waunsiedel-Beschluss korrigieren und durch eine Beschrink-
barkeit durch die verfassungsimmanenten Schranken wie
etwa die Menschenwiirde der Opfer und deren Angehdriger
ersetzen konnen bzw. miissen,”’ ist aus den oben genannten
Griinden abzulehnen.

3 Hong, Za6RV 2010, 73 (121); Hong, DVBI 2010, 1267
(1275); vgl. Konig/Seitz, NStZ 1995, 1 (3); Rackow, ZIS
2010, 366 (369 1.).

>% Hong, Verfassungsblog, 5.8.2018, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/holocaust-meinungsfreiheit-und-
sonderrechtsverbot-bverfg-erklaert-§-130-iii-stgb-fuer-
verfassungsgemaess/ (27.1.2019).

55 Hong, Verfassungsblog, 5.8.2018, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/holocaust-meinungsfreiheit-und-
sonderrechtsverbot-bverfg-erklaert-§-130-iii-stgb-fuer-
verfassungsgemaess/ (27.1.2019).

%6 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 22.6.2018 — 1 BvR 673/18, Rn. 18.
37 Muckel, JA 2018, 877 (878).; vgl. Manssen (Fn. 7), Rn. 405.

b) Verhdltnismdfigkeit
Die Anwendung des beschriinkenden Gesetzes im konkreten
Fall muss verhiltnismiBig sein.’® Dabei ist insbesondere die
Wechselwirkungslehre zu beriicksichtigen, nach der auch die
beschrankenden Gesetze im Lichte des Grundrechts, hier
Art. 5 Abs. 1 GG, ausgelegt werden miissen.>

Bereits das Rechtsgut, das den legitimen Zweck bilden
soll, muss dementsprechend definiert werden.®® Hier ist die-
ses der offentliche Frieden.®! Diesem ist wegen des Charak-
ters der Meinungsfreiheit als Geistesfreiheit ein eingegrenztes
Versténdnis zugrunde zu legen; 6ffentlicher Frieden ist somit
im Sinne einer Gewiahrleistung von Friedlichkeit zu verste-
hen.®? Der Schutz der Gesellschaft vor einer Vergiftung des
geistigen Klimas, einer Krinkung ihres Rechtsbewusstseins
oder einer offensichtlich falschen Interpretation der Ge-
schichte reichen nach Ansicht des BVerfG nicht aus.®® Es
gibt somit keinen Schutz allein von ,,Tabus und moralischen
Anschauungen‘“®*. Damit stellt sich das BVerfG gegen Aus-
filhrungen in den Gesetzesmaterialien, das BVerwG, den
BGH und einen Teil der Literatur.®> Diese restriktive Ausle-
gung wurde bereits im Wunsiedel-Beschluss zugrunde gelegt
und klingt auch schon in dem im Jahr 2004 ergangenen Be-
schluss zur Bochumer Synagoge an.’® Die Meinungsfreiheit
darf demnach nur beschrinkt werden, wenn es konkrete Ef-
fekte in der tatsdchlichen Welt, auBerhalb der rein geistigen
Sphére gibt. Es geht somit um AuBenwirkungen von Mei-
nungsdullerungen, die sich z.B. in Apellen zum Rechtsbruch,
aggressiven Emotionalisierungen oder dem unmittelbaren Ein-
schiichtern von Dritten durch Herabsetzen von Hemmschwel-
len duBern konnen.%” Dies ldsst eine Parallele zu dem mogli-
chen Verbot von ,fighting words“ im US-amerikanischen
Recht erkennen, da auch diese aufgrund ihrer potenziellen
gefdhrlichen Wirkungen in der Auflenwelt gesetzlich verbo-
ten werden konnen.®® Ein weiterer oft bemiihter Vergleich ist
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1995, 997 (1000); krit. Fischer, Strafgesetzbuch und Neben-
gesetzen, Kommentar, 66. Aufl. 2019, § 130 Rn. 2.
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der zu § 140 StGB.® Die im Einzelfall wohl sehr schmale
Grenze verlduft somit ,,zwischen Gesinnung und Gefahr*.
Dieser Auslegung ist beizupflichten. Das Strafrecht als ultima
ratio muss den Schutz konkreter Rechtsgiiter zum Ziel haben;
der Schutz von Befindlichkeiten reicht nicht aus.

Fraglich ist, wann eine Stérung des 6ffentlichen Friedens
indiziert wird. Dafiir ist es wichtig, die verschiedenen Tat-
handlungen des § 130 Abs. 3 StGB zu unterscheiden. Bei der
Billigung ergibt sich die Indizierung der Stdrung schon aus
dem Vergleich mit § 130 Abs. 4 StGB bzw. aus dem Wun-
siedel-Beschluss.”! Das BVerfG sieht in der Leugnung eine
Legitimierung und Billigung ,,durch Beméntelung®, was eine
Gleichbehandlung mit dieser Tatbestandsvariante rechtferti-
ge.”” Die Leugnung als versteckte Billigung trage ,,unmittel-
bar die Gefahr in sich, die politische Auseinandersetzung ins
Feindselige und Unfriedliche umkippen zu lassen*’?, da sie
offen oder unterschwellig zu Antisemitismus anleite.

Im Falle der Verharmlosung muss eine Stérung des Frie-
dens eigens festgestellt werden.”* Die Instanzgerichte brach-
ten im Fall des S keine konkreten Anhaltspunkte fiir eine
Gefdhrdung des offentlichen Friedens vor, weshalb die Mei-
nungsfreiheit im konkreten Fall nicht ausreichend beachtet
wurde und die Verfassungsbeschwerde des S Erfolg hatte.”

V. Bewertung

Bei der Frage, wie man mit der AuBerung und Manifestie-
rung von verfassungsfeindlichem, insbesondere nationalsozi-
alistischem Gedankengut, umgehen sollte, handelt es sich um
einen ,hard case, um eine ,,nie vollig befriedigend zu be-
antwortende Grundsatzfrage*’®. Es ist eine Gratwanderung
fiir die Gerichte zwischen der Gewéhrleistung der Freiheits-
rechte und dem Schutz der freiheitlich-demokratischen Grund-
ordnung. Eine Vergiftung des geistigen Klimas, eine Ver-
rohung der Debattenkultur und Geschichtsrevisionismus sind
ernst zu nehmende Bedrohungen fiir die Allgemeinheit;
Opferschutz und deutsche Verantwortung sind sehr wichtige
Anliegen. Andererseits muss die fiir den Rechtsstaat ,,schlecht-
hin konstituierende*’”’” Meinungsfreiheit geschiitzt werden.
Die beiden vorliegenden Fille hétten genutzt werden konnen,
um den Losungsansatz aus dem Wunsiedel-Beschluss zu
reflektieren und sich insbesondere auch mit der heftigen
Kritik der Literatur an selbigem auseinanderzusetzen. Auch
wenn vielleicht das Ergebnis nicht verdndert worden wére,
hitte das BVerfG doch bei dieser schwierigen, geradezu
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dilemmatischen Problemstellung ein wenig mehr Selbstrefle-
xion und -kritik iben koénnen. Im Wunsiedel-Beschluss er-
folgte durch den offen dargestellten Bruch mit der bisherigen
Dogmatik eine ehrliche Auseinandersetzung mit dem Prob-
lem, wie mit nationalsozialistischer Propaganda im 21. Jahr-
hundert in Deutschland rechtlich umgegangen werden soll.
Das Gericht versuchte gar nicht erst zu verhehlen, dass es vor
einer schier unldsbaren Aufgabe stand, weil es sich um einen
dilemmatischen Fall mit einer erheblichen (gesellschafts-
)politischen und moralischen Tragweite handelte. Es ist scha-
de, dass ein so direkter und offener Umgang mit diesem
Problem hier unterblieben ist.

SchlieBlich bleibt nur noch zu sagen, dass die Bekdmp-
fung nationalsozialistischen Gedankenguts eine gesamtgesell-
schaftliche Aufgabe bleibt, die vor allem politische Bildung
erfordert. Nicht nur die Gerichte, auch wir als Biirger/-innen
miissen uns fragen, wie mit der Verharmlosung und der Leug-
nung des Holocausts umgegangen werden soll: ,,Weder am
Brandenburger Tor noch in Wunsiedel erspart das Grund-
gesetz die politische Auseinandersetzung mit dem Rechts-
extremismus*’8,
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